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5CAPÍTULO 5.
EL NEGOCIO JURÍDICO
La autonomía privada 
Desde el punto de vista estrictamente lingüístico y etimológico la expresión 
“autonomía” se refiere a la condición del individuo que no depende de nadie. Sus 
raices griegas se dividen en auto, que traduce propio y nomos que traducen norma.
No obstante, no es este el sentido que tiene cuando en materia jurídica se alu-
de a ella, y por imperio de reglas de hermenéutica jurídica, cuando exista en De-
recho una propia significación será esta preferida a la gramatical, dado que, como 
lo señala Betancourt Rey:
El derecho como todo campo del conocimiento o de la acción, ha forjado un lengua-
je peculiar, instrumento necesario para la inteligencia u expresión de lo jurídico. Su 
aprendizaje y manejo implica ciertas dificultades, ora porque los términos jurídicos 
brotan casi siempre del lenguaje común pero con sentido diferente, ya porque una 
misma expresión reviste a menudo las acepciones más variadas114.
El principio anterior, si bien en buena medida ata al intérprete, evita que se in-
curra en arbitrariedades. Para una correcta comprensión del tema de la autonomía 
114 Frente a esto se refieren: Betancourt Rey, Miguel. Derecho privado. Categorías básicas. Universidad Nacional 







privada debemos alejarnos del contenido gramatical y acoger el jurídico, en ejer-
cicio de la llamada Interpretación evolutiva115.
Antepuesto lo dicho, a fin de hacer claridad respecto al uso del sistema lógi-
co-jurídico; nos adentramos en el significado de la expresión autonomía privada.
Quizá para algunos, autonomía privada y autonomía de la voluntad signifiquen 
lo mismo. Empero, ello no es así, razón por la cual sobre el uso de los vocablos 
“autonomía de la voluntad” y “autonomía privada” se han edificado dos grandes 
tendencias histórico-jurídicas así:
En la llamada tesis voluntarista del negocio jurídico, la autonomía es la libertad 
de querer, se alude aquí a una voluntad, a un anhelo subjetivo interno o moral del 
individuo. Según este criterio se identifican autonomía de la voluntad y arbitrio, 
con querer o no querer, desde luego, sometido a las limitaciones y cargas legales.
La otra tesis, lejos de pensar en la concepción voluntarista entiende que la au-
tonomía privada es el poder que tienen las particulares, para darse de por sí, re-
glas en el campo de las relaciones económico-sociales116. Este es el significado 
consagrado por el Código Italiano al definir el contrato en su artículo 1322, aco-
gido por el Código de Comercio colombiano en su artículo 864.
Uno de los partidarios de la vieja tesis —la voluntarista— aunque la llame mo-
derna, es el civilista chileno Arturo Alessandri. En verdad es moderna si se le com-
para con el Derecho Civil Romano, según el cual, no bastaba la manifestación de 
voluntad para obligarse —consensualismo—, sino que era esencial la solemnidad.
Nuestro Código Civil, en términos generales, está enmarcado dentro de la tesis 
voluntarista; sirvan como ejemplos los artículos 1602, sobre la libertad de contra-
tar, y el 1618 que consagra la voluntad como elemento básico de la interpretación, 
aun por encima de la literalidad errada del mismo contrato.
La autonomía privada no sólo tiene que ver con el fondo —libertad para acordar 
cláusulas contractuales—, sino además con la forma de los actos. Salvo contadas 
excepciones existe libertad plena para exteriorizar la voluntad de quienes contratan. 
Desterrado ha quedado el rigorismo y el formulismo romano. De manera hermo-
sa, casi literaria, a la vez impregnada de un contenido gráfico entendible aun para 
cualquier profano en la metería refiriéndose al asunto en estudio, expreso Loysel:
115 D. de Buen. Introducción al estudio del Derecho Civil, Madrid, 1932, P. 430 y 431.
116 Scognamiglio, Renato. Teoría general del contrato. Traducción de Fernando Hinestrosa, Universidad Externado 







Los bueyes se ligan por los cuernos y los hombres por las palabras y tanto vale el 
simple acuerdo de voluntades como la estipulación del Derecho Romano.
Desde otra perspectiva, arriba agotada, resulta extraño que la autonomía privada, 
entendida como libertad negocial, como uno de los principales atributos de la per-
sonalidad de cualquier sujeto, no esté protegida debidamente como un derecho fun-
damental en nuestra constitución, en un abierto desconocimiento de todo el bloque 
de constitucionalidad y en una negación de una de las partes esenciales del indivi-
duo: si el derecho a fundar una empresa que produzca empleo, a adoptar hijos en el 
extranjero, a adquirir una vivienda, a arrendar, a enajenar, a endeudarse o a modifi-
car el propio patrimonio a favor de terceros, no constituyen derechos fundamentales 
de todos los particulares, cuesta creer que otra clase de prerrogativas puedan serlo.
Ahora bien, la mayor manifestación de la autonomía privada la constituye el 
negocio jurídico entendido como la declaración unilateral o plurilateral, que con 
arreglo a la ley, está destinada o pretende generar consecuencias o efectos jurídi-
cos, que pueden consistir en la creación, concertación, modificación, transmisión, 
transferencia o extinción de un derecho o una obligación, para quienes realizan 
esa misma declaración117.
Ejemplos de manifestaciones unilaterales son: el testamento en donde una 
sola persona manifiesta su autonomía privada118; el reconocimiento de un hijo, la 
oferta, etc. Mientras que manifestaciones de carácter bilateral son por ejemplo, 
los contratos de compraventa, permuta, arrendamiento, entre otros, cuya existen-
cia requiere de la confluencia de dos voluntades. La diferencia en el derecho ale-
mán es clara: el negocio jurídico está regulado en el parágrafo 104 y siguientes. 
El contrato y su iter a través de la oferta y la aceptación en el 145 y siguientes.
En consecuencia, la autonomía privada, que reemplazó la clásicamente llama-
da autonomía de la voluntad, es esa facultad de participación privada, reconocida 
117 Al respecto Hinestrosa cita: “El negocio es una conducta, y todas las obras humanas reconocidas por la practica 
como disposición de intereses son aptas para la celebración de negocios, salvo los casos en los que la ley subordina 
la validez del acto a un determinado ritual. La declaración es la forma ordinaria de vincularse un individuo, mas no 
la única; fuera de ella se encuentran el mero comportamiento, la omisión y la conducta concluyente como medios 
idóneos para la asunción de compromisos”. Hinestrosa, Fernando. Derecho Civil. Op., cit., P. 204.
118 Hinestrosa dice frente a esto; ‘’La voluntad tiene una inmensa importancia en el negocio, por lo mismo que 
como acto humano es en general consciente y voluntario, pero su sitio, obviamente destacado, no se halla en el 
concepto sino en su disciplina, en la ordenación legal de la conducta particular y no en su definición’’. Hinestrosa, 







por el Estado, para que los particulares puedan darse su propio derecho, y su pro-
pia reglamentación, respecto a lo que pretenden hacer de su patrimonio y de sus 
derechos íntimos y personalísimos.
Los particulares entonces, pueden darse sus propias reglas en la interacción 
de sus intereses119, crear su derecho, o lo que es lo mismo contractualmente crear 
normas que los aten y a nivel testamentario, por ejemplo, manifestar su voluntad 
respecto a cómo pretenden que se distribuyan sus bienes, una vez se terminen sus 
días. Se es libre para contratar y testar respecto a los derechos y las obligaciones 
salvo que la ley no lo permita. Al respecto, el código civil en su artículo 1602 de 
nuestro Código Civil, en concordancia con lo expuesto, plantea que Todo contrato 
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado 
sino por su consentimiento mutuo, o por causas legales.
Clasificaciones principales de los negocios jurídicos
Obligatorios y dispositivos
Esta clasificación de negocios jurídicos hace referencia al objetivo de la de-
claración de voluntad, dado que, si lo que se pretende es la constitución de obliga-
ciones y derechos, se trata de negocios jurídicos obligatorios o vinculantes, pues 
vinculan la voluntad de las partes; obligándolas al cumplimiento de una determi-
nada prestación; mientras que, por el contrario, si lo pretendido es extinguir una 
obligación, mediante el cumplimiento de la misma, se trata de negocios jurídicos 
dispositivos, en los que, en tratándose de prestaciones de dar, el deudor dispone 
de su patrimonio en favor del acreedor.
Familiares y patrimoniales
Esta clasificación, al igual que la anterior, atiende a los objetivos de la declara-
ción de voluntad. Conforme a esta, un negocio jurídico es familiar, sin importar si 
tiene o no, consecuencias de tipo patrimonial, siempre que los efectos pretendidos 
con el mismo giren en torno a la institución de la familia; como ocurre por ejem-
plo en el reconocimiento de un hijo extramatrimonial, pues este negocio jurídico, 







si bien produce efectos patrimoniales, como es la obligación alimentaria, no deja 
de ser un negocio jurídico familiar, en atención a que él mismo se relaciona de 
forma directa con la institución social de la familia.
En ese sentido, como resulta lógico, los negocios jurídicos patrimoniales son 
aquellos en los cuales la declaración de voluntad no está directamente encamina-
da con la familia. 
La importancia de esta clasificación radica en que, en los negocios jurídicos 
familiares la ley limita en mayor medida la voluntad, dado que la institución fa-
miliar, por ser de vital importancia para la sociedad, ha sido objeto de amplia re-
gulación por parte del Estado, a través de normas de orden público.
Unilaterales y bilaterales
Un negocio jurídico es unilateral o univoluntario cuando está constituido por 
una sola manifestación de voluntad, como ocurre en el testamento o en la acepta-
ción o repudiación de una herencia o legado; mientras que, el mismo será bilate-
ral o plurivoluntario, cuando conste de varias voluntades, como ocurren en todos 
los contratos.
Principios de configuración del contrato
Ya Ihering planteó desde sus portentosas obras, los principios que enmarcan 
la libertad de contratación y hoy en día el derecho de consumo europeo trata de 
articularlos tanto en sus sugerentes directivas, como en el derecho secundario co-
munitario, constituido por las decisiones judiciales que aplican a su vez ese mis-
mo derecho comunitario legislado, entre otros. 
El contrato parte de una serie de principios de configuración, similares a los 
principios de configuración legal y a través de ellos, siempre, en cualquier clase de 
contrato debe garantizarse la paridad de los intervinientes y la justicia contractual. 
1. El primero de ellos es el así denominado principio de determinación de 
la contraparte contractual y consiste en que es el individuo mismo quien 
debe determinar con quien quiere celebrar el respectivo contrato, si la 
razón que me induce a contratar tiene que ver con que una determinada 
empresa ofrece los vehículos más seguros para niños, y el día en que con-







seguro que el que estoy comprando producido por otra empresa, es claro 
que podré retractarme del contrato, sin ninguna clase de justificación y 
concurrir a contratar con la segunda empresa. 
2. El segundo principio de la configuración contractual, se materializa en el 
de estipulación del contenido contractual, de manera tal que si, igualmen-
te como consumidor no estuve en capacidad de redactar las cláusulas que 
una empresa me impone, debo tener la posibilidad de impugnar posterior-
mente esas cláusulas para que se declaren sin eficacia y en consecuencia 
se hagan las declaraciones necesarias para restaurar la justicia contractual. 
En las así llamadas condiciones generales de contratación, impuestas por 
una empresa es usual que una o varias de las normas impuestas por la em-
presa, resulten abusivas respecto de los derechos del consumidor y por lo 
tanto pueden demandarse ante la sic y en toda la unión europea.
Por último, está el así llamado principio de la libertad de conclusión, por vir-
tud de los cuales es el individuo quien exclusivamente debe decidir si concurre o 
no a contratar hasta el último momento. Por lo mismo, las mal llamadas cláusulas 
de permanencia, impuestas por las empresas de telefonía celular o de internet y 
televisión, hasta hace un tiempo, eran abiertamente contrarias al principio de au-
todeterminación contractual y por lo tanto fueron eliminadas como ineficaces e 
ilegales por parte de la sic.
Ahora bien, en los contratos paritarios esos tres principios siempre están ga-
rantizados, por cuanto las partes, en igualdad de condiciones concurren a negociar 
minuciosamente el acuerdo, hasta perfeccionarlo, pero como no ocurre lo propio 
en las negociaciones de consumo, la Unión Europea, a través de sus directivas in-
corporó mecanismos (que en parte han sido copiados por nuestro legislador), para 
materializar esos requisitos de configuración contractual.
Así, no sólo puede retractarse en el plazo de dos semanas el consumidor, luego 
de celebrado el acuerdo del negocio mismo, sin necesidad de justificación alguna, 
lo que materializa los principios de libertad de conclusión y de determinación de 
la contraparte contractual, sino que podrá impugnar cualquiera condición, conte-
nida en las así llamadas condiciones generales de contratación o (agb,s, por sus 
siglas en alemán o Allgemeine Geschäftsbedingungen), dentro de los seis meses 
siguientes a la celebración del acuerdo, si el consumidor considera que se ha vio-







de la declaración de ineficacia, como ha quedado dicho, es la indemnización de 
todos los perjuicios que se prueben por parte del consumidor. En Colombia ade-
más se han impuesto multas, pero cabe anotar que irrisorias para los patrimonios 
de las empresas sancionadas. 
Estos tres principios deben campear en todas las negociaciones tanto paritarias 
como de consumo y por lo mismo, el contrato de consumo ahora lleva implícitas 
esas posibilidades de impugnación que por lo demás hacen parte de las normas de 
orden público, inmodificables por las partes.
